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Introduction

Il y a des points stratégiques ou la théorie juridique est soumise a I’épreuve de la pratique. Par
exemple, dans des litiges, les ayants droit demandent aux tribunaux d’octroyer des sanctions, telles
que des injonctions préliminaires et des dommages et intéréts. Dans cet article, nous proposons de
tenir compte de ces sanctions en formulant les conflits de lois en matiére de propriété
intellectuelle. Nous mettrons cette méthode a I’épreuve en I’appliquant aux cas d’espéce ou la
contrefacon se déroule sur Internet.

1. La territorialité

L’Etat-nation apparut & 1’époque ot les géographes cartographiaient le monde sous forme de
latitude et longitude. [1] Le pouvoir souverain qu’avait 1’Etat-nation de 1égiférer était établi a
I’intérieur des frontiéres territoriales tracées dans I’espace géographique. Au cours du dix-
neuviéme siecle, Friedrich von Savigny concevait les rapports de droit comme enracinés dans des
territoires nationaux déterminés. [2] Par exemple, le droit immobilier serait le pouvoir du
propriétaire d’exclure tout autre sujet du terrain soumis a ce droit de propriété. Savigny concluait
que les actions en revendication de ce droit de propriété devraient étre gouvernées par la loi en
vigueur sur le territoire national ou se trouvait le terrain en question. [3]

Savigny tentait d’élaborer une méthode pour appliquer la méme loi aux mémes revendications de
droit, quel que soit le lieu ou I’action en justice est intentée et quelle que soit la personne qui
intente cette action. [4] Sa méthode peut étre schématisée en trois étapes. D’abord, il faut repérer
chaque rapport de droit tel qu’il est enraciné dans un territoire donné, c’est-a-dire trouver le point
de rattachement que chaque catégorie de droit civil aurait a ce territoire. [ 5] Ensuite, pour
déterminer quel point de rattachement prévaut dans chaque cas d’espéce, il est nécessaire de
qualifier les revendications des parties en termes de catégories de droit appropriées. Enfin, il suffit
de localiser le point de rattachement dans un Etat donné suivant la catégorie de droit de la
revendication qui a été plaidée dans le cas d’espéce. Pour Savigny, aucune interaction ne pourrait
intervenir entre 1’étape de la qualification et I’étape de la localisation, et cela pour une raison trés
simple. I1 allait de soi que les rapports de droit s’¢laboreraient a 1’intérieur de I’espace absolu ou
les points de rattachement ne se laisseraient pas déplacer. [6]

Dans les cas de délits transitoires, telle que la diffamation ou la contrefagon en matiére de
propriété intellectuelle, la mise en ceuvre de cette méthode n’est pas aisée. Pour autant, le



présupposé classique de 1’espace absolu, indispensable pour cette méthode du droit international
privé, n’a pas été remis en cause dans le domaine de la propriété intellectuelle. La Convention de
Paris et la Convention de Berne, ainsi que des traités ultérieurs dans ce domaine, imposaient et le
principe du traitement national et le principe de 1I’indépendance des droits. [7] En conséquence, les
ressortissants des pays adhérant au traité jouissent des mémes droits et des mémes sanctions que
les ressortissants du pays membre du traité ou la protection est réclamée, et les droits dans chacun
de ces pays ne dépendent pas des droits dans les autres pays. De cette approche résulte une regle
conflictuelle correspondante a celle traditionnellement adoptée en maticre de délits : la loi du pays
ou la contrefagon a lieu, gouverne les actions en maticre de propriété intellectuelle. [8]

2. L’ambiguité de la territorialité

C’est en ce sens que les droits de propriété intellectuelle sont territoriaux. La notion-clé de la régle
de droit conflictuelle qui détermine la loi applicable en matiére de contrefagon, a savoir le lieu de
contrefacon, est territoriale. Au cours du dix-neuviéme siecle, le sens de cette notion-clé semblait
bien évident aux tribunaux qui, le plus souvent, tranchaient des actions en contrefacon sur place.
Les tribunaux pouvaient alors facilement situer les lieux ou les ceuvres étaient représentées sur
scéne ou publiées, les lieux ou les produits portant une marque étaient vendus, et les lieux ou les
inventions brevetées étaient fabriquées ou utilisées. Ces actes avaient lieu ou se trouvaient les
représentations théatrales, les exemplaires ou les produits, les ateliers ou les usines, d’un coté ou
de I’autre d’une frontiere clairement délimitée, a I’intérieur d’un patchwork composé des
différents marchés nationaux. [9]

Malheureusement, cette notion-clé, le lieu de contrefagon, peut-étre ambigué a deux égards. Tout
d’abord, avant de connaitre ce lieu, les tribunaux doivent localiser les actes en question, mais la
doctrine est en désaccord pour ce qui concerne les lois qui définissent I’acte de contrefacon dans
I’espace. [10] De plus, ce lieu de contrefacon peut étre étendu en amont, aux actes générateurs
telle que I’organisation de la contrefagon, et également en aval, a la place des dommages. A la fin
du vingtieme siécle, le lieu de contrefagon, notion qui autrefois avait un sens évident dans 1’espace
géographique, devient aujourd’hui problématique dans le cyberespace. Les points ou les actes de
contrefagon démarrent et s’arrétent, s’estompent a mesure que les transactions traversent de
multiples frontiéres au méme moment dans les réseaux interactifs a 1’échelle mondiale. [11]

Cette ambiguité résulte de 1’efficacité accrue des nouveaux médias et des nouvelles technologies.
Les rapports de droit évoluent dans I’espace ou les sujets communiquent les uns avec les autres et
maitrisent des objets a distance, toujours avec une vitesse et un pouvoir grandissants. [12] Un
principe d’incertitude se pose dans la mesure ou les droits eux-mémes portent en particulier sur
cette communication et cette maitrise, ce qui sera notamment le cas en matiére de propriété
intellectuelle. En fonction des lois qui sont appliquées, ainsi que des droits qui sont alors accordés,
les relations de pouvoir changeront entre les sujets de droit dans ce que 1’on pourrait appeler
I’espace social constitué par les réseaux en question. La qualification et la localisation ne sont
donc plus des étapes méthodologiquement indépendantes I’une de ’autre, mais au contraire elles
sont liées entre elles dans la mesure ou elles mettent en jeu des intéréts collectifs que la résolution
de tout conflit de lois pourrait favoriser ou entraver. Déja en repérant le lieu des actes de
contrefagon, le juge aurait donc raison de tenir compte des politiques et des principes motivés par
ces intéréts, ce qui éventuellement reviendrait a des considérations d’ordre public. [13]

Autrement dit, les tribunaux ont le pouvoir, en tranchant des actions, de restructurer 1’espace
social a ’intérieur duquel sont localisés les actes de contrefagon.

En particulier, en localisant le lieu de la contrefacon dans un pays plutdt qu’un autre, le tribunal
peut appliquer, a travers tout un réseau a I’échelle mondiale, la loi de ce premier pays, plutot que
la loi du dernier pays. Si la loi d’un pays fournit trop peu de protection, ou au contraire prévoit une



protection démesurée, I’application de 1’'une ou 1’autre de ces lois peut donner naissance a des
refuges de pirates ou a des points d’étranglement relatifs a la circulation des données sur le réseau.
Par exemple, quelle loi devrait s’appliquer a la transmission de données brutes, a partir d’une base
de données établie en Europe, sur Internet vers les Etats-Unis ou la Chine? Supposons d’une part
que le tribunal localise un tel acte aux Etats-Unis ou en Chine, ou les données sont recues mais
soumises a une faible protection : du point de vue européen, les pirates pourraient trouver refuge
dans ces pays-ci, d’ou les données litigieuses pourraient étre plus ou moins librement
retransmises. [ 14] Supposons d’autre part que le tribunal localise en Europe toutes les
transmissions de données brutes qui sont émises d’Europe : une loi européenne, octroyant un droit
de propriété sur ces données, [ 15] pourrait alors s’appliquer tout au long de telles transmissions,
jusqu’a la réception aux Etats-Unis ou en Chine. Cette résolution des conflits de lois risquerait
donc d’étrangler la circulation des données sur Internet que les politiques de ces pays-ci
laisseraient ouverte. [16]

Souvent, lorsqu’ils raisonnent en termes de catégories territoriales rigides, les tribunaux se
contredisent en localisant des actes de contrefacon qui déterminent I’application des lois
correspondantes. Beaucoup de tribunaux aux Etats-Unis appliquaient le droit d’auteur national,
non seulement a la fabrication locale d’exemplaires, mais aussi a I’exploitation de ces exemplaires
a I’étranger ; en méme temps, certains juges critiquent cette jurisprudence, tout en essayant
d’éviter une telle extension de la loi nationale a des actes commis a I’étranger. [17] Les tribunaux
aux Etats-Unis continuent d’appliquer le droit des marques national, assez agressivement, pour
gouverner des transactions transfrontaliéres impliquant des faits dommageables localisés a
I’étranger ; pour motiver cette jurisprudence, les juges font valoir la portée extraterritoriale du
droit des marques. [18] Les tribunaux européens ont affirmé que la diffusion transfrontaliére des
émissions télévisées violaient les droits d’auteur et les droits voisins des pays de réception. [19]
Une directive européenne impose désormais la localisation des actes de diffusion par satellite dans
le pays d’émission. [20

3. Résoudre I’ambiguité

Les tribunaux nationaux risquent donc de piétiner dans des jurisprudences inconstantes, voire
contradictoires, lorsqu’ils localisent les actes de contrefagon transfrontaliers exclusivement en
termes de lex fori . Ils ont par contre I’obligation d’interpréter les principaux termes juridiques en
conformité avec les traités applicables qui, eux, fournissent un cadre d’analyse synthétique pour
résoudre les conflits de lois en matiére de propriété intellectuelle. [21] L’accord ADPIC a
récemment rappelé les objectifs poursuivis par le régime de traités en matiére de propriété
intellectuelle : prévoir des “normes et principes adéquats” et des “moyens efficaces et appropriés
pour faire respecter les droits de propriété intellectuelle” au niveau international, tout en tenant
compte “des différences entre les systémes juridiques nationaux™. [22]

En principe, ces objectifs devraient s’inscrire dans une théorie de 1’ordre public qui sous-tendrait
un régime optimal de propriété intellectuelle internationale. En proposant de guider la résolution
des conflits de lois a la lumiere de ces objectifs, nous admettons dépasser la méthode traditionnelle
du droit international privé, qui normalement ne se référe a 1’ordre public qu’afin d’exclure de
rares solutions. [23] D’abord, il s’agit de traduire ces objectifs en desiderata pratiques qui
conduiraient les tribunaux a accorder des sanctions appropriées au régime international de la
propriété intellectuelle, et parmi ces sanctions il convient d’opérer une distinction entre celles qui
s’appliquent avant ou durant la commercialisation et celles imposées apres coup. D’une part, il y a
les injonctions préliminaires contre la reproduction des ceuvres protégées ou des marques, ou
contre I'utilisation de produits et procédés brevetés, avant que 1’objet protégé ne soit
commercialis¢ ; d’autre part, il y a les dommages et intéréts qui sanctionnent la commercialisation
déja illicitement effectuée. Les deux types de sanctions devraient étre formulés de manicre a



permettre a I’ayant droit d’exploiter tranquillement les objets de ses droits dans un marché libre.

[24]

Quels desiderata le régime international en matiére de propriété intellectuelle impliquerait-il pour
la résolution des conflits de lois? D'une part, I’objectif poursuivi en vue de mettre en ceuvre des
“moyens efficaces et appropriés pour faire respecter les droits” requiert un dispositif globalement
exhaustif de sanctions préliminaires qui ne laisserait ni aux pirates, ni aux contrefacteurs, aucun
refuge. En particulier, comme le prévoit ’accord ADPIC, il est nécessaire de mettre en place des
procédures telle que la saisie-contrefagon d’exemplaires et de produits contrefacteurs, lorsque
ceux-ci traversent les frontiéres dans 1’espace géographique, afin d’éviter qu’ils ne parviennent sur
les marchés mondiaux. [25] Les nouveaux traités de ’OMPI dans le domaine du droit d’auteur
envisagent aussi 1’établissement de sanctions appropriées et efficaces, ainsi que des mesures
expéditives, notamment dans le cyberespace, pour lequel ces traités élaborent des droits et
entendent renforcer les mesures de protection technologiques. [26] D’autre part, I’objectif
poursuivi par la prise en compte “des différences entre les systémes juridiques nationaux”
implique la mise en place d’un dispositif globalement cohérent de sanctions finales, dans lequel
les attentes financiéres ne sont pas remises en cause. C’est ici qu’intervient le principe du
traitement national qui impose I’application des droits de propriété intellectuelle nationaux a
I’intérieur des marchés dans lesquels ces droits ont été institués. [27]

Le premier desideratum, un dispositif de sanctions globalement exhaustif, devrait faire obstacle
aux opérations contrefactrices avant qu’elles n’arrivent sur le marché. Nous proposons de
distinguer entre les transactions entrantes, qui envahissent le marché intérieur d’un pays donné a
partir de I’étranger, et les transactions sortantes, qui attaquent des marchés extérieurs a partir d’un
pays donné. [28] Les transactions entrantes commencent a I’étranger, par exemple, avec des actes
générateurs telle que 1'organisation de la contrefagon ou la fabrication d'exemplaires ou de
produits contrefacteurs, mais elles aboutissent a la commercialisation dans le pays du forum ; au
contraire, les transactions sortantes démarrent dans le pays du forum, mais elles s’achévent par des
actes de commercialisation & I'étranger. Suivant une jurisprudence assez constante aux Etats-Unis
et en Europe, des tribunaux ont localisé des transactions entrantes dans le pays du forum comme
ayant lieu dans ce pays et, a condition d’exercer la juridiction sur les défendeurs étrangers, ont
contraint ceux-ci par des injonctions fondées sur la loi nationale. [29] En suivant le méme
raisonnement, ces tribunaux devraient localiser les transactions sortantes du pays du forum pour
entrer dans un pays étranger dont le marché est visé et appliquer la loi de cet autre pays comme
base d’injonction contre les actes commis dans 1'espace national qui déclenchent une exploitation
contrefactrice a I'étranger. [30] Certains cas d'espece se situent en dehors de cette classification,
notamment les situations dans lesquelles les exemplaires, en simple transit a travers le pays du
forum, sont destinés a un autre pays dans lequel ils seraient licitement commercialisés. Méme dans
ce cas, des dispositions spéciales peuvent justifier des saisies dans le pays du forum. [31]

Toutes ces interactions peuvent intervenir au méme moment a travers les réseaux interactifs a
1’échelle mondiale. Dans la mesure ou c'est le cas, la recherche de localisation ainsi que la
formulation de sanctions deviennent beaucoup plus complexes. Pour prendre un exemple encore
assez simple, dans les années 1980, la cour fédérale de Manhattan fit droit a Playboy contre le
propriétaire du magazine italien Playmen pour contrefacon de sa marque aux Etats-Unis. [32]
Dans les années 1990, 1'éditeur italien mit sur pied un site web Playmen en Italie, apres avoir
enregistré cette marque en Italie, et la méme cour fédérale ordonna a I'éditeur d'empécher les
usagers aux Etats-Unis d’accéder a ce site web ou, faute de cela, de le fermer entiérement. [33] En
imposant cette dernicre alternative, la cour semble glisser sur le terrain contestable de 'application
extraterritoriale du droit des marques national ; pourtant, comme la cour I'a remarqué, Playboy
avait réussi a faire valoir sa marque contre Playmen dans des pays européens importants, autres
que I'Italie. [34] En conséquence, le site web était également constitutif de contrefagon de marques
étrangeres, si bien que ’affaire présentait des transactions de contrefagon entrantes par rapport a



plusieurs pays a la fois, bien que ces actes de contrefagon n'aient été ni plaidés ni sanctionnés en
tant que tels. Certains commentateurs ont fait valoir que dans une telle situation, ou la contrefacon
se situe de maniere patente dans un grand nombre de juridictions, les tribunaux devraient alors
appliquer le droit le plus protecteur parmi les lois en vigueur dans I'ensemble de ces pays. [35] Cet
argument a le mérite de motiver des injonctions destinées a arréter, a travers tout un réseau a
I’échelle mondiale, I’hémorragie illicite de contenus protégés. Nous considérons néanmoins que
les tribunaux devraient éventuellement rechercher des solutions plus différenciées a la lumiére de
toutes les lois applicables. [36]

Le second desideratum, un dispositif de sanctions globalement cohérent, devient critique lorsque
les tribunaux rendent leurs décisions sur le fond. Le régime international de la propriété
intellectuelle est basé sur le principe du traitement national, incitant ainsi les entreprises a
consulter la loi d’un pays avant d’y commercialiser des produits. [37] Pour étre parfaitement
cohérente avec ce principe, la loi d'un pays donné devrait s'appliquer pour évaluer les dommages
et intéréts qui découlent du préjudice commercial subi dans le marché de ce pays.
Malheureusement, comme cela a déja été indiqué, les tribunaux nationaux n'ont pas suivi des
approches conséquentes en accordant des dommages et intéréts dans les cas de contrefagons
transfrontalicres ; parfois, ils déterminaient le préjudice subi a I'étranger en appliquant leurs
propres lois nationales. [38] Considérons par exemple les faits de I'espéce ou les vidéocassettes
enregistrant I'émeute de Los Angeles de 1992 étaient reproduites a New York et retransmises
Outre Atlantique pour étre diffusées par télévision en Europe sans aucune autorisation. [39] Le
tribunal a octroyé des dommages et intéréts statutaires pour la reproduction a New York en
appliquant la 1égislation des Etats-Unis, méme si I’ceuvre litigieuse n'était pas illicitement
commercialisée aux Etats-Unis. [40]

D'autres anomalies viennent ici compliquer le probléme. Tout d'abord, la /ex fori détermine la
procédure pour obtenir des injonctions et établir le montant des dommages et intéréts. Dans la
situation ou une action est intentée devant un tribunal a 1’occasion des actes de contrefagon situés
dans de nombreux pays, la procédure devant ce tribunal pourrait mener a des résultats différents
de ceux auxquels aboutiraient les tribunaux des autres pays visés qui, le cas échéant, suivraient
leurs propres procédures. [41] Par ailleurs, les tribunaux auraient avantage a différencier les
sanctions lorsque le contenu numérique est protégé dans un pays mais ne l'est pas dans un autre.
Pourtant, le systéme de routage de I’Internet n’est pas fait pour faciliter des reprogrammations en
vue d’effectuer des sanctions juridiques variées. Par ailleurs, d'autres problémes se poseront alors
que les mesures technologiques seront utilisées pour protéger ou gérer les contenus numériques.

[42]

Conclusion

Les tribunaux seront de plus en plus confrontés a des conflits de lois complexes en matiére de
propriété intellectuelle. Beaucoup de difficultés, comme il a été ici remarqué, pourraient étre
résolues par la localisation des actes de contrefagon en tenant compte des desiderata du régime
international qui portent sur les sanctions. D'autres difficultés surgissent faute d’harmonisation,
tant sur le plan de la procédure que sur le plan 1égislatif, et les juges auront a user de leur sagacité
pour les résoudre aussi équitablement que possible dans chaque cas d’espéce. Des progres vers un
code international systématique de la propriété intellectuelle pourrait éventuellement nous aider a
dépasser certaines de ces difficultés. [43]
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